La reforma de la legidacion
urbanistica en las Resoluciones
de la Direccion Generd
de los Registros y ddl Notariado

La Ley 8/1990. de 20 de julio, de reforma del régimen urbanistico
y valoraciones dd suelo (recogida en & Texto Refundido de la Ley so-
bre e Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 26 de junio de 1992)
ha introducido una complegja regulacion en e estatuto juridico del sue-
lo urbano. Prescindiendo dd andlisis de la problemdtica que plantea en
cuanto a la situacion en la que queda € titular dominical, vamos a circuns-
cribirnos en nuestro comentario a los puntos que han sido objeto de re-
soluciones por parte de la Direccién Generd de los Registros y del No-
tariado.

Tres son las resoluciones que hasta ahora se han ocupado dd tema
Resolucion de 6 de septiembre de 1991 (BOE 14 octubre 1991), Resolucion
de 4 de febrero de 1992 (BOE 5 mayo 1992) y Resolucion de 28 de abril
de 1992 (BOE 4 junio 1992). En estas tres resoluciones se abordan otras
tantas cuestiones fundamentales, que, respectivamente, son: €l ambito de
aplicacion territorial de la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y
Vaoraciones del Suelo, d dmbito de aplicacion temporal y —desde una
perspectiva material— la precision de cuando se esta ante @ supuesto de
obra nueva en € caso de congtitucion de un régimen de propiedad horizon-
tal. Cada uno de estos puntos los analizaremos separadamente, pero permi-
tasenos hacer de entrada una afirmacion previa, la de que aunque las solu-
ciones a las que la Direccion General ha llegado son asumibles en gran
parte, € camino escogido (es decir, la argumentaciédn juridica) no ha sido
siempre € adecuado y en adgln supuesto se realizan afirmaciones suscep-
tibles de una critica dura.
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APLICACION TERRITORIAL DEL ARTICULO 25.2 DE LA LEY 8/1990
(art. 37.2 del Texto Refundido de 26-6-1992)

El tema se aborda en la primera de las Resoluciones, la de 6 de septiem-
bre de 1991. En la misma se plantea s los requisitos que se exigen en €
articulo 25.2 han de aplicarse en los municipios de menos de 25.000 habi-
tantes. La Direccién General establece:

"2.  La solucion ha de resolverse en e sentido de que la obtencion de
los documentos antes indicados [licencia de construccidn y certificacion de
findizacidn de la obra) ha de ser exigida sempre y cualquiera que sea €
nimero de habitantes del municipio, pues asi resulta de la disposicion
adicional primera, nimeros 1 y 3, en relacion con la disposicion fina
primera, nimero 1, que dispone esta Ultima que tendrén carécter de legis
lacién bésica, entre otros, los articulos 11 y 25 de la Ley y que son apli-
cables segln la primera disposicion adicional citada a ser disposiciones
especificas sobre adquisicion gradual de facultades urbanisticas tanto el
derecho a construir un edificio como € derecho a la edificacion (art. 11,
nims. 3 y 4, antes citados).

3. No puede aceptarse la argumentacion que expone € recurrente de
que tratdndose de municipios pequefios es suficiente para € legisador €
gue sean los Ayuntamientos quienes controlen la situacion urbanistica dada
su inmediatividad y fécil conocimiento de las obras que se efectien en su
término municipal, pues pese a esta mayor facilidad que pudieran tener
respecto a los grandes no se excluye por eso la posibilidad de que pasen
inadvertidas infracciones urbanisticas en esta materia ni, sobre todo, elimina
laactuacién del fedatario que ha de colaborar en € control del planeamien-
to y accion de las Administraciones Plblicas para evitar la existencia de
edificaciones ilegales que, incluso, pueden llevar a nacimiento de nicleos
de poblacién contrarios a orden urbanistico establecido.”

Como claramente se deduce de los dos Considerandos transcritos, €
régimen de control notaria y registral para las edificaciones establecido en
la Ley 8/1990 es aplicable a todos los Municipios, tengan mas o menos de
25.000 habitantes. La conclusién es correcta, pero la argumentacién en la
que se apoya no lo es; muy a contrario, dicha argumentacion hace que
nazca un gran problema, cud es € de s dicho articulo es aplicable o no
a todo € territorio naciona (piénsese en la existencia de disposiciones
autonémicas especificas).

La resolucion viene arecoger € argumento que aparentemente se extrae
de las disposiciones adicionales y findes de la Ley 8/1990 y, sSin pararse a
pensar en € problema competencial que existe en e fondo del tema, con-
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cluye que, dado que € articulo 25 se encuentra dentro de la materia de la
adquisicion gradual de facultades urbanisticas, se aplica a todos los Muni-
cipios con independencia del nimero de habitantes (1). Ahora bien, en €
mismo argumento esta su debilidad, ya que afirmar que la aplicacion a toda
clase de Municipios se encuentra en € solo dato de que € precepto forma
parte dd sistema de adquisicion gradual de facultades urbanisticas es des-
conocer € sistema competencia establecido en la Congtitucidn espafiola
En efecto, con anterioridad hemos expresado ya esta misma idea (2) des-
tacando que la razén de que se aplique a todo Municipio sin digtincion se
encuentra en que es un precepto dirigido a regular la conducta de Notarios
y Registradores de la Propiedad. No hay que olvidar que la regulacion de
los Registros (juridicos) y los instrumentos publicos corresponde en exclu-
siva d Estado (art. 149.8 de la Constitucidon) (3), y de dicha competencia
no puede desprenderse por € inadecuado mecanismo de decir en una Ley
ordinaria (como es la Ley 8/1990) que € precepto que regula la actividad
de los Notarios y los Registradores de la Propiedad es solo de aplicacion
basica y, por lo tanto, aguella puede ser modalizada y desarrollada en
diversa forma por las distintas Comunidades Autonomas (cfr. art. 150 de la
Constitucion que establece la necesidad de una Ley Organica) (4).

(1) Este argumento (ademés de por otros autores) esta expuesto con claridad por
JOSE Luis LASO MARTINEZ en "La inscripcion de las declaraciones de obra nueva en la
Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Sudo”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 601, pag. 528. Las palabra usadas por la resolucion hacen
pensar en que la influencia de este comentarista ha sido muy directa en este punto
concreto.

(2) PIEDAD MARIA PAREJO-MERINO, El derecho a edificar y e derecho a la edifica-
cion, Academia Sevillana dd Notariado, tomo VI, pag. 442.

(3) Véanse Sentencias del Tribuna Constitucional 56/1990, de 29 de marzo, y 62/
1990, de 30 de marzo, a propdsito del Registro Civil.

(4) De la misma opinion es RAFAEL ARNAIZ EGUREN, "Aspectos civiles y registrales
de la declaracién de obra nueva. El alcance y significado del articulo 25 de la Ley de
Reforma y Régimen Urbanistico del Suelo de 25 dejulio de 1990", Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nUm. 607, pags. 2194, 2198-2199. Dice este autor:

"... Por éllo, defendemos que a todos los preceptos de naturaleza registral le son
aplicables dos principios, no discutidos en nuestro Derecho:

— Tienen naturaleza de disposiciones civiles, entendidas éstas en e sentido amplio
y comprensivo que resulta de la diccion de los articulos 605-608 del Cadigo Civil, y de
la remisién genérica a la legidacion hipotecaria contenida en este Ultimo.

— Tienen naturaleza de normas especificamente reservadas a la competencia exclu-
siva dd Estado, segiin resulta de o dispuesto en € articulo 149.1.8.° de la Constitucion,
que incluso acentla este régimen respecto dd resto de la legidacion civil a utilizar
respecto de tales disposiciones la frase «en todo caso», 10 que no ocurre en el inciso
primero del parrafo citado."

"... No parece que € articulo 25.2 se refiera directamente a la adquisicion de facul-
tades, consecuencia positiva del cumplimiento de deberes urbanisticos, sino a una fina-
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El articulo 25 de la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y Vao-
raciones dd Suelo hay que entenderlo en sus justos términos y, so pena de
llegar a soluciones no congtitucionales, ha de interpretarse en € sentido de
que su aplicacidn basica se circunscribe a nimero 1 y no d nimero 2, pues
el Estado, mediante € cauce de fijar en una Ley ordinaria cua es € alcance
de las normas, no puede desprenderse de facultades que le corresponden.
Asi planteada la cuestion no existen obstéculos para sefidar la extralimita
cidén competencial en la que ha incurrido la Ley canaria de 14 de mayo de
1990 cuando establece un sistema distinto de actuaciéon notaria y registral
respecto de las escrituras de declaracion de obra nueva (5).

Existe otro argumento mas para sostener que € articulo 25.2 no forma
parte del esquema de adquisicion gradua de facultades urbanisticas. e
carécter voluntario que tiene € otorgamiento de la escritura de declaracién
de obra nueva y su inscripcion en € Registro de la Propiedad; cualquiera
gue sea la postura que se sostenga sobre la naturaleza juridica de la decla
racion que se rediza, |0 que no puede discutirse es que la misma no es
necesaria para que se adquiera la edificacion que se ha congtruido. Por lo
tanto no puede formar parte de un sistema de adquisicion de facultades algo
gue para nada influye en e mismo, ya que se esigual de duefio se formalice
0 no documentalmente la edificacion. Sobre este punto insistiremos poste-
riormente a la hora de andizar hasta qué punto puede entenderse modifi-
cado € sstema establecido en € Caédigo Civil sobre la accesion.

La resolucion que en este punto comentamos tiene, empero, un aspecto

lidad de colaboracién entre ingtituciones del Estado, por 1o que deberia haberse situado
dentro de la adicional décima."

"... En cuanto a la posible modalizacién o modificaciéon de la norma por las Comu-
nidades Auténomas, no es posible dada la competencia exclusiva y absoluta que la
Condtitucion reserva a Estado en materia notaria y registral. Por tanto, no cabe tampoco
su desarrollo, puesto que, por razones de concepto, ya que no de ubicacion sistemetica,
debe considerarse norma de aplicacion plena y no de legiacion bésica, criterio que
sefidla con toda claridad |a propia Ley de 25 dejulio para su adicional décima."

(5) CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA ha intentado salvar la extralimitacion compe-
tencial autonémica argumentando sobre e caracter basico del articulo 25 de la Ley 8/
1990; pero incluso este mismo autor no puede por menos de reconocer que la Ley
canaria esta regulando una materia que corresponde al Estado (v. Luis M.* CABELLO DE
LOS COBOS Y MANCHA, Régimen juridico del suelo en Canarias, editado por € Colegio
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios
Registrales, especialmente pags. 52 y sigs.

Sobre el problema de la legislacion autondmica que ha invadido competencias esta-
tales puede verse a JUAN JOSE PreteL SERRANO, "La nota margina de la situacion urba-
nistica de lafincaen la Ley 8/1990 de Reforma del Régimen Urbanistico y Vaoraciones
del Suelo", dentro del volumen Estudios sobre la Reforma de la Ley del Suelo, Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Regis-
trales, en especia pags. 55-60.
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positivo. Mediante la misma queda superada la criticable doctrina estable-
cida anteriormente (R. 16 noviembre 1981) segiin la cua € control de la
disciplina urbanistica era algo que correspondia exclusivamente a las auto-
ridades municipales y urbanisticas, "no correspondiendo a Notario a auto-
rizar la escritura de declaracion de obra nueva, ni tampoco a Registrador
a gercitar su funcion calificadora € entrar en € examen de esta materia,
ya que la posible infraccion urbanistica se produce no por € hecho de
otorgarse la declaracion de obra, sno porque la construccion no se adapté
alo ordenado por € planeamiento”. Esta tesis es ahora rechazada de plano
cuando en @ Considerando 3 se dice que no puede aceptarse la argumen-
tacion de que en los Municipios pequefios es suficiente que d control lo
gjerzan los Ayuntamientos dada su inmediatividad y facil conocimiento de
las obras que se efectlien en d término municipal; y a continuacion se
destaca que € fedatario "ha de colaborar en € control del planeamiento y
accion de las Administraciones publicas para evitar la existencia de edifi-
caciones ilegaes'.

Esta nueva perspectiva de la actuacion de los Notarios y Registradores
en e campo de urbanismo implica, como se ha dicho, la superacion de
anteriores concepciones que a degjar a margen del tema a los mismos
Unicamente |levaba a ostracismo de su funcidn e, incluso, a una merma de
la eficacia socid de la documentacion y Registros Plblicos. No debe olvi-
darse que € articulo 25.2 tiene un origen muy concreto: € llamado informe
"Mac Millan-Scott”, que se presentd a la Comisién de peticiones del Par-
lamento europeo en noviembre de 1988 y que hacia una sefidada referencia
a estafas inmobiliarias (especidmente en la Costa dd Sol espafiola). La
colaboracion notarial y registral es necesaria para evitar que se cree una
falsa apariencia de legalidad, con e subsiguiente peligro de fraude, dado
que, en otro caso, podrian darse a mundo juridico fincas en sentido registral
gue no existirian en la realidad extratabular.

Esta idea de evitar en lo posible una apariencia de legdidad que pudiere
provocar falsas confianzas en terceras personas se encuentra presente tam-
bién en € articulo 27. Con arreglo a mismo:

"La edificacion redizada d amparo de licencia posteriormente declara
da ilegal por contravenir la ordenacion urbanistica aplicable no queda in-
corporada d patrimonio del propietario del terreno.

La resolucién administrativa o judicia que contenga dicha declaracidn
se notificard d Registro de la Propiedad para su debida constancia.”

Degando d margen d comentario del parrafo primero de este articulo,
respecto del segundo surge la cuestion de hasta dénde pueden llegar las con-
secuencias de la declaracion de ilegalidad de una licencia, sobre todo s se
trata de una construccion que puede haber sido objeto de tréafico juridico
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posterior. Para € andlisis de la misma ha de tenerse en cuenta que a pesar de
los controles que se establecen en € articulo 25.2 de la Ley 8/1990, no por
ello se va a aumentar la proteccion registral, ya que aunque d articulo 38 de
la Ley Hipotecaria hace que deba presumirse que los derechos existen y
pertenecen a su titular en la forma determinada por € asiento respectivo,
dicha presuncién cede siempre ante la comprobacion de la redidad extrarre-
gistral y nunca puede servir de soporte para recabar la proteccion de la fe
publica registral dd articulo 34 de la Ley Hipotecaria en lo que a los datos
fisicos se refiere. No obstante, ha de hacerse la observacion de que la no
constancia por parte de la Administraciéon de la ilegalidad de la licencia si
puede hacer surgir una especia responsabilidad de la misma por € anormal
funcionamiento de los servicios publicos por no destruir la apariencia de
legalidad que se hubiera creado. Desde esta perspectiva, no debe olvidarse
que Notarios y Registradores de la Propiedad gjercen una funcién publica,
que provocan una presuncién de legalidad y que, por tanto, su colaboracion
con e control de la legalidad no debe ser entendida como dificultades afia-
didas a su tarea, sino consecuencia logica de la que les es propia

APLICACION TEMPORAL DEL ARTICULO 252 (372 DEL TEXTO REFUNDIDO).
EL PROBLEMA DEL DERECHO TRANSITORIO

El problema dd ambito de aplicacién temporal dd articulo 25.2 de la
Ley 8/1990 ha sido, sin duda, €l mas debatido entre los comentaristas y en
la préctica diaria. Se aborda en la Resolucién de 4 de febrero de 1992, que
aunque parece que dgja € tema resuelto, no lo hace dd todo y, ademas,
redliza algunas afirmaciones discutibles, aunque tiene la virtud de estable-
cer € criterio que es & mayoritariamente compartido y € que en la préctica
se estaba aplicando en la generalidad de los casos.

El supuesto de hecho consiste en una declaracion de obra nueva cuya
escritura es otorgada con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de
Reforma dd Régimen Urbanistico y Vaoraciones del Suelo y en la que los
interesados manifiestan que la construccién es anterior a dicha entrada en
vigor, aportando una licencia de ocupacion de fecha de 22 de mayo de 1990
y una certificacion extendida por los apargjadores y e arquitecto que diri-
gieron las obras, visada en 1989, en la que se manifiesta que sobre una
determinada parcela ha quedado terminada la edificacion de un chaet, que
no se describe (hay que sefidlar que en la escritura se declara la obra nueva
de una edificacién integrada por dos viviendas).

La Direccion Genera de los Registros y del Notariado establece:

"2. Es cuestion previa determinar e @mbito tempora de aplicacion de
articulo 25.2.° de la nueva Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y
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Valoraciones dd Suelo, y en particular su aplicacion a las declaraciones de
obra nueva formuladas después de la entrada en vigor de tal Ley cuando se
refieran a edificaciones ya concluidas en ese instante (lo que puede ocurrir
en e caso debatido como se desprende de la documentacidn aportada).

La vaoracion del contenido del articulo 25 de la Ley 8/1990, en co-
nexion con e resto del articulado de ese texto legal, revela de modo osten-
sible que se estdn contemplando primordialmente agquellas declaraciones de
obra nueva referidas a edificaciones redlizadas bajo € nuevo régimen ur-
banistico; efectivamente, por cuanto se proclama la adquisicién sucesiva de
las facultades que integran e contenido urbanistico de la propiedad inmo-
biliaria (vid. art. 11 de esta Ley) y se exige la oportuna licencia gustada
a la legaidad urbanistica para la incorporacién a patrimonio del titular de
las nuevas edificaciones redizadas (arts. 11.4.°, 25.1.° y 27 de esta Ley),
adquiere pleno significado la subordinacién de la constatacion tabular de las
nuevas edificaciones a la previa justificacién del otorgamiento de la opor-
tuna licencia de edificacién y a la expedicion por técnico competente de la
certificacion de finalizacién de obra conforme a proyecto aprobado.

3. Ahora hien, tratandose de obras concluidas bajo la vigencia de la
legidlacion anterior, que por efecto del juego automético del ingtituto civil
de la accesidn, a medida que se realizaron, pasaron sin més a formar parte
integrante del dominio del suelo (s bien s la edificacién se hacia con
infracciones urbanisticas podia haber lugar a medidas de establecimiento de
la legalidad urbanistica, y entre elas a la demolicién de lo edificado), no
es d articulo 25 de la Ley 8/1990 d que resulta aplicable para regular su
acceso a Registro, sino la disposicién transitoria 6. que establece que tales
edificaciones "se entenderén incorporadas a patrimonio de su titular”, aun-
que no se hayan realizado de conformidad con la ordenacién urbanistica
entonces aplicable al respecto de ellas, "ya no procede actuar medidas de
restablecimiento de la legalidad urbanistica que impliquen su demolicion'.
Asi pues, y conforme a dicha disposicion transitoria 6.2, para la inscripcion
de esas edificaciones y una vez que se acredite suficientemente (certifica-
cién urbanistica administrativa, certificacion de los antecedentes que obran
en d Colegio profesional, certificacion fiscal, etc.) que ala entrada en vigor
de la Ley 8/1990 preexistia la edificacion (en los términos con que se
describe en la escritura la declaracion de obra nueva), debe bastar con
justificar dternativamente: a) Que esa edificacion ha sido redizada de
conformidad con la legidacion urbanistica entonces aplicable. b) Que, en
cualquier caso, ya no son procedentes medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica. El extremo a) puede acreditarse por resolucion admi-
nistrativa competente o del modo hoy previsto en € articulo 25.2 de la Ley
8/1990. El extremo b) requiere la acreditacién de que la edificacion ha sido
terminada hace més de cuatro afios (vid. los arts. 185 LSy 9.° RD-L 16
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octubre 1981), siempre que no conste en € Registro de la Propiedad
—como es obligado (cfr. DA 10.3 de la Ley 8/1990)— la incoacion del
expediente de disciplina urbanistica."

La Direccién Genera concluye entendiendo que la licencia de primera
ocupacion y la certificacién que se aporta son pruebas suficientes de que la
edificacion existia antes de la entrada en vigor de la nueva Ley, pero que
no se acredita que haya caducado e plazo para la adopcién de medidas de
restablecimiento de la legalidad urbanistica o que la obra se gjustare a dla,
ya que la licencia que se gporta no se corresponde con la obra cuya inscrip-
Ccion se pretende. Por lo tanto se confirma la nota del Registrador. Dicha
nota habia calificado € defecto como subsanable.

Varios son los puntos que deben andizarse. Para elo distinguiremos
entre: a) la opinion de la doctrina antes de la Resolucidn; b) criterios que
éda establece, y ¢) andisis de la argumentacion que emplea y de las
soluciones a las que conduce.

a) Las ditintas opiniones doctrinales

Este tema ha sido uno de los mas discutidos. Inmediatamente que se
publico la norma lega surgié € problema de su dmbito temporal de apli-
cacion, problema que se hizo mas Illamativo ante [0 rocambolesco de la
nonnata disposicion transitoria 82 (6). Las distintas posturas doctrinaes
destacaron unanimemente que las escrituras de declaracion de obra nueva
que habian sdo formalizadas antes de la entrada en vigor de la Ley podian
inscribirse con posterioridad a la misma sin que fuera de aplicacion €
precepto comentado. Pero la opinién ya no ha sido igual respecto de las
escrituras que formalizdndose después hacen referencia a edificaciones
anteriores. Estas distintas opiniones pueden agruparse de la siguiente ma-
nera:

1) La postura mayoritaria ha sido la de entender que la nueva nor-
ma no era de aplicacion a las construcciones que tuvieren mas de cuatro
anos de antigliedad en é momento de la entrada en vigor de la Ley. De
los distintos comentarios puede citarse aqui € de JOSE Luis LASO MaRrrTi-

(6) Al respecto hay que sefidar que dicha disposicion transitoria nunca ha llegado
a existir. Fue introducida en e dltimo momento por el Senado mediante via de enmien-
da, pero no se aprobd por e Congreso con posterioridad. Lo que ocurrié es que se
remitié a Boletin Oficial del Estado no € texto que nuevamente debia ser aprobado por
e Congreso (art. 90 de la Consgtitucion), sino € que lo habia sido en € Senado. El error
fue savado por una extrafia correccion de errores realizada en forma lamentable.
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NEZ (7), segin € cual dado que la disposicion transitoria 6.2 admite la
patrimonializacion de edificaciones existentes a la entrada en vigor de la
Ley, cuando no se puedan adoptar las medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica permite entender que tales edificaciones, segin €
exquema legal, estan plenamente consolidadas. Y "como e Decreto-Ley de
16 de octubre de 1981 fij6 € plazo de cuatro afios como méximo para €
gercicio de las facultades de restablecimiento de la legaidad en su articulo
9.°, quiere decirse que s por cuaquier medio de prueba resultara que las
edificaciones cuentan con mas de este plazo de duracion resultaria evidente
la innecesariedad de la licencia"

Por nuestra parte hemos expresado la misma opinion, precisando que
aungue € transcurso de los cuatro afios se puede justificar por cuaquier
medio (acta notarial, documentacion fiscal, licencia de ocupacion, etc.), no
obgtante, no es suficiente justificar que han pasado dichos cuatro afios, sSno
gue es necesario que € plazo no se hubiere interrumpido, lo cua no se
puede acreditar sino con una certificacion municipal de que no esta trami-
tandose ningun expediente de disciplina urbanistica (8).

2) Postura particular ha sido sostenido por PRETEL SERRANO (9). Segin
este autor es incorrecto € aplicar la disposicion trasnsitoria 6.2 de la Ley a
las declaraciones de obra nueva porque dlo supone dar por bueno que €
contenido del derecho de propiedad viene determinado por € cumplimiento
de lalegalidad urbanistica, cuando € articulo 25 ha de reducirse a susjustos
limitesy las palabras legidativas han de ser interpretadas no en el sentido de
que la disciplina urbanistica sea la que condiciona & contenido del derecho
de propiedad y las facultades del propietario, sino que lo que significa sm-
plemente es que las consecuencias de la infraccion no pueden patrimoniali-
zarse, pero precisamente por lainfraccién cometida, no porgue lalicencia sea
la condtituyente del derecho (10). Como consecuencia de dlo, dado que €
precepto contiene un mandato exclusivamente dirigido a regular la conducta
de los Notarios y los Registradores de la Propiedad (11), estos funcionarios

JOSE Luis LASO MARTINEZ, "La inscripcion de declaraciones de obra nueva en
laLey de Reformadel Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo de 25 dejulio de
1990", en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 601, pags. 521 y sigs.

(8 PIEDAD MARIA PAREJO-MERINO Y PAREJO, El derecho a edificar y el derecho a la
edificacion, Academia Sevillana del Notariado, tomo VI, pags. 446-447.

(9) JUAN JOSE PRETEL SERRANO, "La intervencion del «técnico competente» del ar-
ticulo 25.2 de la Ley 8/1990, de 25 dejulio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico
y Vaoraciones del Suelo”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nlm. 607, pags.
2207 y Sigs. ;

(100 En este mismo sentido, LASO MARTINEZ, ob. cit., pag. 541.

(11) Esta misma argumentacién (aunque no extrae las consecuencias anteriores) la
utiliza en parte RAFAEL ARNAIZ EGUREN, quien destaca adecuadamente que la disposicion
transitoria 6.% no puede aplicarse nada més que a articulo 25.1, pero no a articulo 25.2
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han de gjustarse a sus prescripciones desde € momento de su entrada en
vigor, pero diferenciando respecto de cada uno de los requisitos que exige.
Es decir, la finalidad que persigue € precepto (evitar que puedan cometerse
fraudes inmobiliarios o dar aparienciade legalidad alasinfracciones urbanis-
ticas) "lleva ala conclusion de que desde € momento en que entrd en vigor
laLey d articulo 25 ha de aplicarse a toda declaracién de obra nueva cud-
quiera que sea d tiempo en € que se realizd la construccion; no obstante, ha
de hacerse una matizacion, y es que la anterior afirmacion es vdidaen lo que
a la intervencion del técnico se refiere, no en cuanto a la existencia de la
licencia de edificacion, la cual puede suplirse por € transcurso del plazo de
cuatro afios existente para gjercitar acciones tendentes a restablecer la lega
lidad urbanistica. El argumento lo da no sdlo lateleologia que ha sido expre-
sada, sino la propia letra del articulo 25, de la que se desprende que €
requisito de la intervencion del técnico ha de referirse precisamente a mo-
mento del otorgamiento de la escritura y, por tanto, es diferenciable en €
tiempo del requisito de la licencia' (12).

b) Criterios que establece la Resolucion de la DGRN

LaDireccién General en los dos Considerandos que han sido transcritos
anteriormente (v. supra) establece los siguientes criterios:

1. Unelosnimeros 1y 2 dd articulo 25 de laLey de Reforma, de tal
manera que concluye que € nuevo régimen de declaraciones de obra nueva
ha de aplicarse Unicamente a aguellas edificaciones sometidas a la nueva
normativa de sistema de adquisicion gradua de facultades urbanisticas
(Considerando  2).

2. Presupuesto lo anterior, entiende que para las construcciones termi-
nadas antes de la entrada en vigor de la nueva Ley es de aplicacion la dis-
posicién transitoria 6.2 y por lo tanto no rige para las mismas el comentado
articulo y en ninglin caso serade aplicacion e requisito de laintervencion del
técnico competente; pero si que se cumple la legalidad urbanistica o que ya
no es posible adoptar medidas de disciplina urbanistica. Por ello se estable-
cen distinciones respecto de la forma en que este requisito ha de cumplirse:

a) Para las construcciones que tuvieren mas de cuatro afios en €
momento de la entrada en vigor de la Ley 8/1990 basta con acre-
ditar @ transcurso del periodo de tiempo dudido, "sempre que no

gque es una norma estrictamente registral y notarial pese a su ubicacion sistematica.
Aspectos civiles y registrales en la declaracion de obra nueva. El alcancey significado
del articulo 25 de la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo
de 25 dejulio de 1990, ob. cit, pags. 2157 y Sg.

(12) ©Ob. cit, pég. 2213.
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conste en € Registro de la Propiedad la incoacion del expediente
de disciplina urbanigtica' (inciso fina dd Considerando 3). Es
decir, basta jusificar que ha transcurrido € plazo de cuatro afios
desde que findizo6 la construccion para que no haya de cumplirse
ninguna exigencia dd articulo 25; dado que durante e periodo de
cuatro afios pudo haber iniciado un expediente de disciplina urba-
nistica (en cuyo caso se interrumpe € plazo), ha de justificarse ese
extremo negativo y, segin la Direccién General, para el Registrador
es suficiente con que nada conste en € Registro sobre tal incoacion.

b) Para las construcciones ya redizadas y que tuvieren menos de
cuatro afios en e momento de la entrada en vigor de la nueva Ley
no es necesario que intervenga ningun técnico, pero si es necesario
que se justifique la correspondiente licencia de edificacién o que
mediante una "resolucion administrativa competente” se declare
que la construccién ha sido realizada de conformidad con la lega-
lided urbanistica

Como puede observarse, la Direccion Genera basa su argumentacion en
la afirmacion de que antes de la nueva Ley habia un régimen sustantivo
respecto de la accesion distinto a que introduce la nueva normativa, y dado
gue se afirma en la disposicién tranditoria 6 que s ya no son posibles
medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica las edificaciones se
entienden incorporadas a patrimonio particular, extrae las consecuencias
anteriormente expresadas. Pero esta argumentacidn, ademas de ser juridica-
mente muy discutible (como veremos a continuacion) tiene inconvenientes
précticos. El principal inconveniente se encuentra en que queda sin solucio-
nar e supuesto de las construcciones que siendo de menos de cuatro afios
de antigliedad en & momento de la entrada en vigor de la Ley vayan
posteriormente cumpliendo dicho plazo; segin € criterio de la Direccion
General nada influird este sucesivo transcurso de tiempo, pues € cdmputo
hay que hacerlo precisamente desde e momento de la entrada en vigor del
nuevo régimen normativo; pero ello entendemos que no es correcto, ya que
la premisa mayor tampoco o es, es decir, no puede admitirse que la nor-
mativa urbanistica haya modificado € régimen de la accesén como tan
despreocupadamente se afirma en la Resolucion. Al andlisis de este aspecto
pasamos a continuacion.

¢) Andlisis critico de la argumentacion

1. Segln la Resolucion de la Direccion Genera de los Registros 'y del
Notariado, € articulo 25 de la Ley 8/1990 forma parte en su integridad del
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mecanismo de adquisicidn gradual de facultades urbanisticas y por lo tanto
esta justificado que se subordine la constatacion tabular de las nuevas edi-
ficaciones a la previajustificacion del otorgamiento de la oportuna licencia
de edificacion y a la expedicion por técnico competente de la certificacion
de la finalizacién de obra conforme a proyecto aprobado (final del Consi-
derando 2). Solamente para las obras concluidas bajo la vigencia de la
legislacion anterior se producia €l juego automatico de la accesion y pasa
ban sin més a formar parte integrante del dominio del suelo (comienzo del
Considerando 3). Ambas argumentaciones son inexactas.

Por lo que se refiere a la afirmacion de que la actuacion de Notarios y
Registradores de la Propiedad se encuentra incardinada en € mecanismo de
adquisicion gradual de facultades urbanisticas, €lo implica e desconocer
que € precepto, a pesar de su colocacion sistemdtica, es un mandato diri-
gido directamente a regular la conducta de tales funcionarios. Es una com-
petencia exclusivamente estatal (cfr. art. 149.1.8.% de la Constitucion) de la
gue no puede hacerse dejacién mediante una Ley ordinaria, por lo que la
afirmacion de que d articulo 25 es legidacion basica ha de entenderse
circunscrita exclusvamente a nimero 1 de dicho precepto, no a nime-
ro 2. Este punto quedé ya suficientemente analizado a proposito de amhbito
de aplicacion territorial.

Més incorrecto es e argumento de que € ingtituto de la accesion ha
guedado modificado por la nueva Ley.

En los articulos 25 a 28 de la Ley de 1990 (arts. 31 a 41 dd Texto
Refundido de la Ley sobre € Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de
26 de junio de 1992) se regula € llamado "derecho a la edificacién”, es
decir, "la facultad de incorporar a patrimonio la edificacién gecutada y
concluida con sujecion a la licencia urbanistica otorgadd’. Supone € Ultimo
escalon dentro dedl sistema de adquisicion gradua de facultades establecido
en la Ley; se redizara (en las previsiones del legisador) la culminacion y
finalizacion del proceso urbanistico, de tal manera que a partir de ese
instante dejaran de ser aplicables las disposiciones urbanisticas (excepto en
lo que a la obligacién de conservacidon se refiere), pues nos encontramos
con e producto final ded proceso sobre e que recagrd € edtatuto de la
propiedad inmobiliaria desde una Optica totalmente distinta. Al final del
proceso € terreno respecto del cua no se reconocia otra posibilidad de
utilizacién que larustica o la agraria se ha convertido en un objeto nuevo,
respecto del cua, paraddjicamente, se habla ya como un bien de consumo
(art. 10 LCU). _

En los articulos citados quiere introducirse en apariencia un nuevo
derecho, pero € sistema de adquisicion gradual de facultades no resiste un
minimo de andlisis desde d punto de vista de la técnicajuridica. El legis-
lador de 1990 ha establecido que € contenido urbanistico de la propiedad
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se integra mediante la adquisicion sucesiva de los derechos a urbanizar, a
aprovechamiento urbanistico a edificar y a la edificacion (cfr. arts. 11 Ley
8/1990 y 23 ddl TR de 1992). Ahorabien, a pesar de esta terminologia lega
hemos de analizar cud es la verdadera naturaleza de estas situaciones (13).
El derecho subjetivo para que seatal ha de tener un sujeto, un objeto y un
contenido, y s tales requisitos los aplicamos respecto de los pretendidos
derechos urbanisticos puede observarse que no siempre se cumplen, ya que
¢donde esta el objeto y e contenido distintos del que es € objeto y con-
tenido del derecho de propiedad? Los pretendidos derechos a urbanizar y a
edificar no sin sino facultades integrantes del derecho de propiedad con €
gue guardan las notas que son propias de las mismas, entre las que hemos
de destacar € que carezcan de independencia por estar siempre unidas a una
situacion juridica principal.

La conclusién es que s se reconoce € derecho a la propiedad (art. 33
de la Congtitucion) y se respeta su contenido esencial (arts. 33 y 51 de la
Constitucién), no puede establecerse una desfiguracion del derecho que a
través de una ficcidn legal llevaria a que no se tenga por € propietario €
ius aedificandi, que es € contenido esencia de su derecho. No puede
admitirse la idea de que se va a adquirir la propiedad de lo construido por
una especial concesion de la autoridad urbanistica y no precisamente por €
hecho de que se es propietario. Por ello compartimos la afirmacion (relativa
a at. 25 de la Ley 8/1990) de que: ".. los términos literales, con la
expresividad préctica de que sdlo s todo va bien la edificacion queda
incorporada a patrimonio de su titular, son desproporcionados. Debe esti-
marse fundamentalmente que la trascendencia y singularidad del Derecho
urbanistico no destruye todas las instituciones del ordenamiento en base a
un “panurbanismo” en € que no se puede caer. Habra que dar un verdadero
sentido a tan pomposa palabra... Un error sustancial de la Ley ha sido
confundir € egjercicio obligado de la potestad de restaurar € orden juridico
perturbado con la consolidacion patrimonia de las facultades urbanisticas
y de los derechos del titular dd sudlo” (14).

Desde esta perspectiva es desde la que han de interpretarse los articulos
de la Ley, vy, por tanto, cuando se dice que “la edificacion concluida a
amparo de una licencia no caducada y conforme con la ordenacién urbanis-
tica queda incorporada a patrimonio de su titular”, en redidad lo que se
esta explicitando son los requisitos necesarios para que se entienda cumpli-
da la legalidad urbanistica, no que del cumplimiento de la legalidad urba-

(13) Sobre este punto, para un andlisis més detallado, puede verse mi obra ante-
riormente citada, El derecho a edificar y el derecho a la edificacion, pag. 428.

(14) JOSE Luts LASO MARTINEZ, La inscripcion de declaraciones de obra nueva...,
ob. cit., p4g. 541.
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nistica vaya a hacerse depender el que € propietario vea modificado €
contenido esencia de su derecho.

Aparentemente, en contra de esta idea se encuentra la disposicion tran-
sitoria 6.2 de la Ley 8/1990 (la 52 del Texto Refundido de 1992). No
obstante, en realidad 10 que esta disposicion pone de manifiesto es que la
Unica posibilidad de reaccion que cabe contra la infraccion urbanistica es
la disciplina de la misma naturaleza; por elo habla de "medidas de resta-
blecimiento de la legalidad urbanistica’; la expresion de que " entenderan
incorporadas a patrimonio de su titular" las construcciones realizadas con-
forme a la legalidad urbanistica es una auténtica tautologia, es decir, una
repeticion indtil.

Esta idea aparece reforzada s se analizan los articulos 27 y 28 de laLey
de 1990 (40 y 41 del TR de 1992). Segiin € primero de los preceptos,
cuando una resolucién administrativa o judicial declare ilegal una licencia
deberd notificarse al Registro de la Propiedad para su debida constancia. Ya
hemos apuntado anteriormente (v. &mbito de aplicacion territorial) que
aunque aparentemente se esté reforzando la eficacia registral respecto del
cumplimiento de la legaidad urbanistica, €llo no es asi S se piensa en los
casos en los que € Registro no llega a entrar en juego; es decir, para €
supuesto en e que no se comunique a Registro de la Propiedad la decla-
racion de ilegalidad no por eso va a aumentar la proteccidn registral, ya que
aunque e articulo 38 de la Ley Hipotecaria hace que deba presumirse que
los derechos existen en la forma determinada por € asiento respectivo,
dicha presuncion cede siempre ante la comprobacién de la redidad extra-
rregistral y nunca puede servir de soporte para recabar la proteccion de la
fe publica

Por lo que serefiere d articulo 28 (41 del TR), e precepto contempla la
hip6tesis seglin la cual € plan de ordenacién urbana concede a una parcela
un aprovechamiento real superior al que corresponde a propietario con arre-
glo a las norams de célculo de aprovechamiento tipo; ante ta situacién e
propietario debid de adquirir a otro propietario a atribuir de otras parcelas de
las que € es duefio a esa parcela nuevas unidades de aprovechamiento, pero,
no obstante, no lo ha hecho y ha gjecutado la construccion (siendo esta cons-
truccién conforme con la ordenacion urbanistica); ante tal situacion de posi-
ble enriquecimiento, méas ala de la idea de equidistribucién de cargas y
beneficios, la Ley impone abonar ala Administracion e valor urbanistico del
exceso, savo S se trata de terceros amparados por la proteccion registral,
pues en este caso € pago debe hacerlo € propietario u otras personas que le
hayan sucedido. La importancia de este articulo se encuentra en que cuando
no hay infraccion de la legalidad y por lo tanto no es posible gjercitar medi-
das de disciplina urbanistica, se pone de manifiesto que €l propietario hace
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suya la edificacion por encima de las vacias palabras de adquisicion de de-
recho ad aprovechamiento urbanistico, a edificar o a la edificacién; es la
fuerza del dominio, e derecho de propiedad, € que hace que € propietario
quede duefio de lo construido.

La conclusion que ha de extraerse de esta argumentacion es que frente
a lo dicho por la Direccién Generd € ingtituto de la accesién no ha sido
- modificado y, ademés, la actuacion de Notarios y Registradores de la Pro-
piedad no debe mezclarse con € sistema de adquisicién gradual de facul-
tades urbanisticas. Ello tiene importantes consecuencias précticas como
destacaremos.

2. La segunda afirmacién que realiza la Direccién Genera y que es
necesario comentar es la de que es obligado que conste en € Registro de
la Propiedad la iniciacion de expedientes de disciplina urbanistica (Consi-
derando 3, inciso find). Ignoramos de donde se extrae la argumentacion
(que no se da) para redizar tal afirmacion. En la disposicion adicional 10.3
de la Ley 8/1990 (art. 307 TR) no se dice que la constancia registral sea
obligatoria; el precepto estda encabezado por la expresién "serdn inscribi-
bles', que no es sino reproduccion de la misma expresion del articulo 2 de
la Ley Hipotecaria, precepto que puede servir de apoyo para defender €
carécter voluntario de lainscripcion, pero no €l obligatorio. Una cosa es que
para destruir la apariencia de legaidad que existe en los libros registrales
deba hacerse condar la iniciacion de los expedientes de disciplina urbanis-
tica a fin de que terceras personas tengan un mejor conocimiento, y otra
muy distinta afirmar que dicha constancia es obligatoria, de tal manera que,
en otro caso, la eficacia de la disciplina urbanistica queda mermada.

Frente a la afirmacion de la resolucion ha de sostenerse que la no
constancia del expediente de disciplina urbanistica para nada ha de influir
en la proteccion registral ni tampoco en la actuacion de Registrador de la
Propiedad.

3. Llega € momento de extraer las consecuencias précticas de las
anteriores argumentaciones, éstas son las siguientes:

a) Frente a la postura de la Direccién General de que € plazo de
cuatro afios que permite no tener que justificar que se ha obtenido
la oportuna licencia para edificar sdlo es aplicable respecto de las
obras que tuvieren esa antigliedad en e momento de la entrada en
vigor de la Ley 8/1990, sostenemos que también es aplicable a
aquellas construcciones que vayan cumpliendo con posterioridad
dicha antigliedad, tanto s son anteriores a la nueva norma como s
lo son posteriores. Otra cosa supondria confundir € régimen de
disciplina urbanistica con € estatuto juridico de la propiedad ur-
bana
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b) Frente a la afirmacién de que es obligatorio la constancia de la
incoacion de los expedientes de disciplina urbanistica en € Registro
de la Propiedad a fin de que € Registrador pueda calificar que ha
habido interrupcion del repetido plazo de cuatro afios, sostenemos
gue €l anico medio de probar que dicha interrupcién no se ha
producido es mediante declaracion de la entidad que podria haberlo
hecho. Es decir, € Registrador de la Propiedad no ha de contentarse
con que se le justifique que la construccion tiene més de cuatro
afos, sino que ha de exigir que se acomparie certificacion expedida
por la autoridad urbanistica de que no se haincoado ningln tipo de
expediente.

APLICACION MATERIAL DEL ARTICULO 252 (372 TR).
EL CONCEPTO DE OBRA NUEVA

A este punto se refiere la Resolucién de 28 de abril de 1992. El supuesto
de hecho que contempla es € siguiente: Un edificio esta inscrito en e
Registro de la Propiedad con cuatro plantas de alturay se ha constituido €
régimen de propiedad horizontal. En posterior escritura la planta baja se
divide en dos superpuestas y se acompafia un certificado del Arquitecto
municipal en € que se afirma que & desdoblamiento es conforme con la
legalidad urbanistica.

La escritura es denegada por € Registrador por entender que han de
cumplirse los requisitos establecidos para las declaraciones de obra nueva
y por vulnerarse la legalidad urbanistica dado que las normas subsidiarias
y complementarias de planeamiento sblo permiten cuatro aturas. El Nota
rio, por su parte, sostiene que no hay declaracion de obra nueva, sino
solamente aplicacion de la Ley de Propiedad Horizontal sobre la division
de locales y que, ademés, € certificado dd técnico municipal acredita que
se cumple con la legalidad urbanistica.

La Direccion Genera establece en su Resolucion:

"Primero. La primera cuestion que se plantea es s la division de la
planta de un edificio sujeto a un régimen de propiedad horizontal en dos
plantas superpuestas, realizada por € duefio, debe ser inscrita como simple
acto de divison de uno de los locales integrados en este régimen o s ela
debe consderarse como modificacion de la obra nueva declarada e inscrita
y sujeta por tanto a régimen de acceso de una obra nueva a Registro. Es
claro que se trata de una modificacion que afecta a la estructura esencia
del edificio y pone en cuestion s con esta nueva estructura la edificacion
estd gjustada a la legidacion urbanistica. Son, pues, aplicables para €
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acceso de esta modificacion del edificio a Registro las prescripciones del
articulo 25 de la Ley 8/1990..."

Segundo. Determinado que deben cumplirse las prescripciones estable-
cidas para la obra nueva, queda por decidir s en e presente caso ha
guedado acreditado, conforme a las prescripciones aplicables, que & desdo-
blamiento de una planta en dos se gjusta a la legidacion urbanistica. Pues
bien, parata fin no es suficiente por si sola la certificacion de un técnico,
incluso de un arquitecto municipal. El articulo 25 de la Ley 8/1990 exige
una doble titulacion: 1.° La licencia de edificacién (o la resolucion o reso-
luciones administrativas competentes que hayan dterado sus términos). 2.°
El certificado del técnico de que la obra se gjusta a proyecto aprobado..."

"Tercero. Presentes las normas que rigen la eficacia de los actos ad-
ministrativos, es prematuro € juicio del Registrador por € que sin conocer
los términos de la licencia y sus incidencias estima que existe defecto
insubsanable, consistente en que € edificio —segiin estima el Registrador—
al tener cinco plantas resulta prohibido por las normas subsidiarias y com-
plementarias del planeamiento. Por los titulos presentados no puede todavia
conocerse s hay o no defecto que pueda ser apreciado por €l Registrador
con d carécter de insubsanable...”

Dos son las cuestiones que han de ser analizadas: a) cuando nos encon-
tramos ante una obra nueva que exigira e cumplimiento de lo establecido
en la normativa urbanigtica, y b) hasta donde ha de llegar la calificacion
notarial y registrad en e control de la legalidad urbanistica.

A) Obra nueva urbana

Saber cuando nos encontramos ante una obra nueva es decisivo, pues de
ello dependera € necesario cumplimiento o no de los controles establecidos
en la Ley del Sudo. Este tema ha sido objeto de comentario con anterio-
ridad en un trabgjo ya citado (15) a que seguiremos en este punto.

El concepto de declaracion de obra nueva es estrictamente hipotecario
y notarial y pareceria que la remision a dicha legislacion es suficiente para
saber cudndo estamos ante una obra nueva. Pero ni @ articulo 208 de laLey
Hipotecaria ni en € 308 dd Reglamento Hipotecario se da ninglin concepto,
sino que smplemente se adude a "nuevas plantaciones' y a "construccion
de edificios 0 mejora de una finca urbana’, centrandose la regulacion en los
tipos, clases 0 medios a través de los cuales puede lograrse hacer constar

(15) PIEDAD MARIA PAREJO-MERINO Y PAREJO, El derecho a edificar y el derecho a
la edificacion, ob. cit., pags. 443 y sigs.
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en € Registro de la Propiedad la modificacion de la finca inmatricula-
da Ante edta Situacion es necesario hacer las siguientes puntualizaciones:
1% La Ley 8/1990 no altera para nada los mecanismos registrales, luego ha
de seguir estandose a los cuatro procedimientos que se desprenden de la
normativa hipotecaria. 2.2 Tampoco se dteran (savo en lo que es objeto del
articulo de la Ley de 1990) los requisitos, entre los que destacan € que solo
puede hacer la declaracion quien es titular de la finca. 32 Dado que tienen
cabida cualesquiera alteraciones de la finca, no existe una determinacion de
cudles han de s los datos que se contengan en la descripcion a redlizar.
42 Debe recordarse que es suficiente con que la construccion esté simple-
mente comenzada

Empezando por € final, recordemos que opiniones doctrinales anterio-
res entendian que para que estuviéramos ante una "construccion comenza-
da' era suficiente que € edificio hubiera quedado definido mediante la
confeccion y consiguiente aprobacion del proyecto correspondiente, elabo-
rado por persona capacitada para ello y aprobado por las autoridades com-
petentes. Asi opinaba MANUEL DE LA CAMARA, y dichas opiniones aparecen
reforzadas con la actual regulacion, s bien con un notable énfasis en la
necesidad de aprobacién oficial, ya que para que pueda concederse la licen-
cia de obras (y por lo tanto pueda hacerse la escritura de declaraciéon de
obra nueva) es necesario que exista e oportuno proyecto; con ello se intro-
duce una minima exigencia, pues la escritura notarial y la inscripcion re-
gistral harén referencia a una construccion que s aln no ha sido realizada
por lo menos esta autorizada.

La segunda precision que ha de hacerse se refiere a s € articulo 25.2
(art. 37.2 TR) introduce o no € requisito de que la descripcion que se haga
de la obra deba contener unas determinaciones minimas, tanto s se trata de
obra finalizada como de obra en construccion. Para contestar a esta pregun-
ta hay que tener en cuenta que para la declaracion de obra nueva la legis-
lacion hipotecaria y notaria no especifican la forma y € detale con que
ha de hacerse la descripcion; por otro lado, también ha de resaltarse € que
la declaracion de obra nueva normalmente es € paso previo para la cons-
titucion del régimen de propiedad horizontal, s bien ambas escrituras e
inscripciones no tienen por qué estar conectadas.

Aparece por lo tanto la posibilidad de que la escritura de la declaracion
de obra nueva sea muy escueta en su descripcion y posteriormente en la
condtitucion del régimen de propiedad horizontal (donde ya no se darian los
mecanismos de control urbanistico) se llevara a cabo una vulneracion de la
legdidad urbanistica, por ejemplo, sefidlando un niimero mayor de pisos (€
supuesto de la resolucién) o locales de los realmente existentes.

LaLey 8/1990, cuando se trata de obra nueva en construccidn, especifica
que ha dejustificarse que la descripcidn se gjusta a proyecto para e que se
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obtuvo lalicencia; y cuando de obranuevaterminada se trata, se hablade que
la obra sea conforme con e proyecto aprobado; ¢cud es € sentido de esas
expresiones? Entre dos posiciones extremas posibles cabe una solucion inter-
media. En efecto, pretender exigir que la escritura notarial recoja todo €
proyecto (cuando se trata de obras en construccion) es absurdo, puesto que €
mismo contiene especificaciones cuya inclusion para nada sirve de cara a
Registro de la Propiedad; ademas, cuando se trata de obra que ya ha sido
redlizada, dificilmente existe un acomodo absoluto entre lo proyectado y lo
construido. Pero s se quisiera defender la solucidn contraria, es decir, que la
declaracion de obra nueva sea muy genérica en sus datos, con ello se podria
facilmente vulnerar laratio del precepto, ya que ante lano expresion de unos
minimos requisitos dificilmente podria decirse que la smple declaracion de
que se ha construido una edificacién no es conforme con € proyecto para el
que se dio lalicencia. La solucion ha de darnosla una interpretacion teleol 6-
gica, de tal manera que s se trata de evitar € posible fraude de que nazcan
a mundo registr fincas que no estan en la realidad, la declaracion de obra
nueva ha de contener por lo menos los datos que su inclusion y subsiguiente
control eviten aquel peligro; tales datos no pueden ser otros que los de la
superficie ocupada (o susceptible de ocupacidn), € nimero de plantas de la
edificacion y € nimero de unidades maximo que son susceptibles de pasar
a ser fincas independientes en una posible propiedad horizontal. Ello puede
plantear alguin problema en la préctica, puesto que cuando se trata de locales
comerciales es frecuente & que constituyan una sola finca en la propiedad
horizontal, que posteriormente se ira dividiendo o fragmentando segin las
compras que sean realizadas.

El inconveniente se salva en € sentido que se desprende de la resolu-
cién: podran realizarse mediante e régimen de la propiedad horizontal
todas las ateraciones que se considere conveniente en la descripcion, savo
gue afecten a la estructura esencial del edificio, ya que s asi ocurriere nos
encontrariamos con que en la dicha propiedad horizontal existiria una de-
claracion de obra nueva encubierta y deberia aplicarse € mecanismo de
control de la legidacion urbanistica.

Ahora hien, ¢cuando estamos ante un supuesto que se regira exclusiva-
mente por la Ley de Propiedad Horizontal y cuédndo serd necesario, ademés,
exigir la licencia urbanistica y la declaracion del técnico competente? La
respuesta no es sencilla. Si tenemos en cuenta el articulo 242 del Texto
Refundido de 1992 (se corresponde con & 178 dd TR de 1976), resulta que
estan sujetos a licencia las obras de nueva planta y (en lo que aqui nos
interesa) la modificacion de estructura o de aspecto exterior de las edifica-
ciones. El Reglamento de Disciplina Urbanistica de 23 de junio de 1978
especifica que también necesitan licencia las obras que modifiquen la dis-
posicion interior de los edificios, cualquiera que sea su uso (art. 1.5).
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La solucion ala que ha de llegarse es que, dado que € concepto de obra
nueva es muy amplio ("construccion de edificio o mejora de finca urbana'
segln € art. 208 LH), también ha de darse una respuesta que lleve a un
control amplio. No obstante, intentaremos hacer dos distinciones:

1) No ha de existir duda en exigir que toda ateracion que se haga de
la descripcion de la estructura ddl edificio (nuevas plantas, nueva superficie,
construcciones anejas...) exigira que ademas del cumplimiento de la norma-
tiva sobre propiedad horizontal (si la misma esté constituida) deba cumplir-
se con la normativa del comentado articulo 25.2 de la Ley 8/1990 (actua
art. 37.2 TR), y elo aunque no se redlice la ateracion de la descripcion
mediante una expresa declaracion de obra nueva, sno sdlo a través de
régimen de propiedad horizontal, ya que dicha declaracion de obra nueva
se estard haciendo en forma embebida en los titulos referentes a inmueble
(art. 308.1.° RH).

2) Para aguellos supuestos en los que los pisos o locales se dividen
para formar otros mas reducidos e independientes, 0 se aumentan o dismi-
nuyen por agregacion o segregacion, hay que diferenciar. Si la escritura se
limita a hacer la oportuna modificacién en € titulo constitutivo pero no
altera la descripcion de la distribucién interna (por gjemplo, agregacion de
dos pisos colindantes respecto de los cuales no se ha hecho —o no se indica
que se haya hecho— ningun tipo de obra), solamente habra que tener en
cuenta las exigencias de la normativa de la propiedad horizontal (art. 8 de

su Ley especia).

Pero s la escritura solo afecta a titulo de la propiedad horizontal
(cuotas, nimero de elementos, etc.), sSino también a la estructura del edificio
(apertura de nuevas sdidas a elementos comunes, dteracion de la descrip-
cion interior de los pisos o locales, etc.), dado que estamos ante una obra
respecto de la que se exige la preceptiva licencia, habria que concluir la
aplicabilidad de los mecanismos de control notarial y registral para € ac-
ceso a Registro de la Propiedad.

Esta solucién puede suponer un cierto retraimiento de los particulares a
la hora de formalizar las escrituras de obra nueva que afecten a pequefias
modificaciones. Por ello es necesario realizar mayores puntualizaciones.
Hay que recordar que el concepto de obra nueva desde € punto de vista
hipotecario no tiene por qué coincidir con e de "obra que necesita licencia"
desde € punto de vista urbanistico, de tal manera que determinados supues-
tos que necesitan licencia de obra para llevarlos a cabo, hipotecariamente
podrian entenderse como simples modificaciones de descripcion de las fin-
cas (que cuando se trata de propiedad horizontal ha de ser més completa
—R. 22 diciembre 1986—), sin llegar a tener la consideracion de declara
cién de obra nueva y, por lo tanto, sin necesidad de que Notarios y Regis-
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tradores de la Propiedad tengan que entrar a controlar la legaidad urbanis-
tica de las peguefias modificaciones que no supongan una ateracion esen-
cid de edificio. S dicha legaidad urbanistica no se hubiere cumplido,
sempre sera posible adoptar medidas de disciplina, incluso con reflgjo
registral (art. 307.3 TR 1992).

Para una mayor claridad sugerimos desde agui que en la necesaria
reforma del Reglamento Hipotecario que ha de hacerse se establezca la no
aplicabilidad del articulo 25.2 (actud 37.2) a este tipo de pequefias obras
de reforma interior; ello no supondria vulnerar la jerarquia normativa,
puesto que, como hemos visto, € concepto de obra nueva hipotecario es
independiente del de obra en sentido urbanistico y, ademés, la exigencia de
licencia para este tipo de obras deriva no tanto de la Ley como del Regla
mento de Disciplina Urbanigtica.

B) Alcance ddl control de la legalidad urbanistica por Notarios
y Registradores de la Propiedad

El comentario de este punto viene motivado por la afirmacion que hace
la Direccion Genera de que e Registrador de la Propiedad no puede cdli-
ficar como defecto insubsanable e levantar cinco plantas en un edificio
cuando, segun las normas complementarias y subsidiarias de planeamiento,
s0lo son posibles cuatro.

Lo que se desprende de esta afirmacién es que la colaboracién de
Notarios y Registradores de la Propiedad han de prestar no ha de llegar a
extremo de asumir las competencias que a otros érganos corresponde. Con
anterioridad hemos dicho (16) que Notarios y Registradores de la Propiedad
no son los érganos a los que compete € control de la legalidad urbanistica,
aunque se recabe su colaboracidn, de tal manera que su actuacion no ha de
llegar a extremo de calificar € contenido y legalidad de la licencia muni-
cipal, sno que Unicamente han de examinar aquello que se desprende del
articulo 25.2, es decir, € que la licencia que se ha concedido lo es preci-
samente para la finca sobre la que se realiza 0 va a realizar la construccion.
Lo relativo a la coincidencia entre la licencia y la descripcion de la obra
nueva ha de entenderse que queda bajo la responsabilidad del técnico que
certifica dicho extremo. Tampoco es posible la apreciacion de la caducidad
de la licencia por los Notarios y Registradores, dado que la misma ha de
ser formalmente declarada (art. 35.2 TR). S se trata de obra que ya esta
construida no existe hoy posibilidad de averiguar si existe 0 no caducidad,
por muy antigua que la licencia fuere, ya que la declaracion de obra nueva

(16) Ultima obra citada, pag. 447.
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no es obligatoria; ahora bien, s se trata de obra en construccion y se
observa que la misma no se ha finalizado todavia a pesar de que ha trans-
currido en exceso e plazo sefidlado en la licencia (art. 35.1 TR), una
medida de prudencia puede consistir en exigir del declarante que exprese
formamente que no se ha declarado la caducidad de la licencia, ya que dlo
equivaldria a su falta segin se deduce del articulo 36 del nuevo Texto
Refundido.

PIEDAD MARIA PAREJO-MERINO Y PAREJO
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